TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, 31 de enero de dos mil veinte (2020)
SALA SEGUNDA DE DECISION ORAL

Magistrado ponente: Andrés Medina Pineda

ulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto: Sentencia de segundo grado

Radicacién: N° 70001-33-33-006-2016-00223-01

Demandante: Gustavo Segundo Aguas Rivera

Demandado: Nacidén - Ministerio de Educaciéon Nacional —
) FOMAG.

Procedencia: Jngadp Sexto Administrativo del Circuito de

Sincelejo

Tema: Reliquidacién de pensién / Factores salariales aplicables / Régimen de la

Ley 33 de 1985 / Sentencia de unificacién docentes

1. ASUNTO A DECIDIR

Por razones metodolégicas y de produccion, la Sala arribara el estudio de los
procesos que tengan relacién directa con la reliquidacién de las pensiones de los
docentes, a fin de aprovechar la sentencia de unificacién pronunciada por el H.
Consejo de Estado el 25 de abril de 20191, en consecuencia y de acuerdo con lo
autorizado por la Ley2 y la jurisprudencia no se tendré en cuenta en estricto orden

de radicacion y el ingreso al despacho3.

Anunciado lo anterior, procede el despacho a desatar, el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia del 26 de marzo de 2019,
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Sincelejo, mediante la

cual se negaron las stplicas de la demanda.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. C. P: César Palomino Cortés,
Sentencia del 25 de abril de 2019, Actor: Abadia Reynel Toloza. Radicado: 2015- 569-01

2 Tnciso 4 del articulo 63 A de la Ley 270 de 1096, adicionado por el articulo 16 de la Ley 1285 de 2009,
3 Articulo 18 Ley 446 de 1998.
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2017,% fue notificada mediante correo electrénico tanto a las partes como al

Ministerio Piblico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La audiencia inicial se celebré el 14 de marzo de 2019, diligencia en la que se
surtieron las etapas procesales de la misma, se prescindié de la audiencia de pruebas
y se corri6 traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion en

la audiencia, quedando el proceso para dictar sentencia.

2.4 Pronunciamiento de la parte demandada:

La entidad demandada, Nacion- Ministerio de Educacién Nacional y
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisteriot, contestd la demanda
manifestando en cuanto a los hechos que sobre el primero y el segundo, le parecen
ciertos, de acuerdo a los documentos que obran en el expediente y en cuanto a los
hechos 1y asevera que parecen ciertos y frente a los hechos 3 y 4, no los afirma nilos

niega, se atiene a lo que se demuestre en el transcurso del proceso.

En cuanto a las pretensiones, se oponen a todas y cada una de ellas, aduciendo que
los actos administrativos demandados se encuentran acogidos por la presuncién de
legalidad y la parte accionante no acredita siquiera sumariamente que este haya sido
expedido con infraccién de las normas en que deberfan fundarse, o sin competencia,
en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o
mediante falsa motivacién, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los

profirio.

Proponiendo como excepciones en la contestacién de la demanda la de ineptitud de
la demanda; no agotamiento via gubernativa; inexistencia de la obligacion; cobro de
lo no debido; prescripcién; falta de legitimidad en la causa por pasiva;

compensacion; excepcidn genérica o innominada.

Como fundamentos de derecho arguye que la entidad acttia conforme a las politicas
expuestas por la misma ley especial de prestaciones e igualmente de acuerdo a los
parametros expuestos por el Consejo Directivo del Fondo, como maxima autoridad
encargada de proferir los procedimientos para el reconocimiento y pago de las

prestaciones sociales de los docentes.

9 Fl. 35y 36 C. Ppal
10 Fls. 95 a 97 C. Ppal,
11 Fls. 65 a 77 ¢. ppal.
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Finalizé concluyendo que por todo lo expuesto, la demanda no estd llamada a
prosperar y solicité que con base en sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones en el evento de ser condenados, se determine la actualizacion a valor
presente (calculo actuarial) del pago que debe realizar el docente, por los factores
sobre los cuales nunca se cotizd durante la relacion laboral, teniendo en cuenta el
precedente del Consejo de Estado que en sentencia del 19 de febrero de 2015 No.

Interno: 2328-2013, en un proceso contra el FOMAG.

2.5. Sentencia recurrida: La Juez de instancia negé las pretensiones de la
demanda, al considerar que si bien el Consejo de Estado ha tomado distintas
posturas acerca de cuéles factores deben incluirse en el IBL para calcular la pension
de los docentes; lo cierto es que al proferir la Sentencia de Unificacion del 28 de
agosto de 2018, cesé el efecto juridico unificador de la Sentencia del 04 de agosto de
2010 que se¢ venia aplicando y que manejaba un concepto diferente sobre la

interpretacién del IBL consagrada en el articulo 3 de la ley 33 de 1985.

Bajo ese entendido, para el juzgado el concepto de salario utilizado por el literal B
del numeral 2 del articulo 15 de 1a ley 91 de 989, debe entenderse como el integrado
por los factores del articulo 3 de la ley 33 de 1985, es decir, sobre los cuales se hayan

realizado aportes.

Expone que, el criterio interpretativo esbozado en la Sentencia de Unificacién del 04
de agosto de 2018 traspasé la voluntad del legislador, al considerar que debian
incluirse todos los factores devengados por el trabajador para el reconocimiento y
pago de la pensidn de jubilacién, por ello manifiesta que comparte la postura del
Consejo de Estado sentada en la Sentencia del 28 de agosto de 2018, ya que solo es
posible que se liquide la pensién de jubilacién de los docentes teniendo en cuenta
aquellos factores sobre los cuales haya realizado aportes, con el fin de que no se vean
afectadas las finanzas del sistema, ni la garantia por parte del Estado del derecho

irrenunciable a la pension.

Finamente afirmé que, al demandante no le asiste derecho a que se le reliquide su
pensioén de jubilaciéon con la prima de navidad devengada el afio anterior a la

adquisicién del status, puesto que no realizd aportes sobre dicho factor.

12 {5, 68 a 105 ~ Del 26 de marzo del 2019.
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exceptia claramente de su aplicacién a los docentes afiliados al FOMAG, al estar
exceptuados del Sistema General de Seguridad Social, en virtud del mismo. Es decir,
que si la vinculacién fue con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la
misma, el régimen aplicable a los docentes es el vigente a dicha fecha, esto es, la ley
91 de 1989, ratificada por el pardgrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de
2005.

Por lo anterior considera el apelante que, aplicarle a los docentes vinculados antes
de la expedicion de la ley 812 de 2003, las sub reglas fijadas en las sentencias C-258
de 2013 y SU-230 de 2015, en especial frente al IBL, implica la configuracién de un

defecto sustantivo, al aplicarse una regla que no regula el caso concreto.

Sefiala que, se configura una vulneracién a los derechos fundamentales a la
seguridad social, al acceso a la administracién de justicia, la igualdad, al debido
proceso y la seguridad juridica, haciendo referencia a los preceptos constitucionales
y legales que los desarrollan: y asimismo alude distintos pronunciamientos's de las

altas cortes sobre el desarrollo de cada uno de ellos.

Por tltimo, sefiala que la propia Corte Constitucional ha hecho distintos llamados de
atencion al respeto a la seguridad juridica como principio fundante del Sistema de
Justicia. De ahi, que de conformidad con las leyes vigentes, la inclusion de todos los
factores salariales para efectuar la liquidacion de la pension es un asunto de puro
derecho, por lo cual no es posible confundir o aplicar la jurisprudencia de la Corte
Constitucional al caso particular y concreto, toda vez que no se ajusta al caso
particular, al no estar comprendido en el régimen de transicion de la ley 100 de 1993,
ni el articulo 36 de la misma, no le es aplicable la Sentencia de Unificacién del 28 de

agosto de 2018, aplicada en primera instancia.

2.7, Actuacién en segunda instancia: A través de auto del 17 de julio de 2019,
se admitié el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada de la parte
accionante, en contra de la sentencia aludida; a su vez, por proveido del 30 de agosto

de 201917 se corri6 traslado a las partes por diez dias para alegar de conclusién.

2.8. Alegatos de conclusion:

14 Articulos 53, 87, 13, 29, de la Constitucién Politica de Colombia sobre los derechos a la seguridad social,
administracién de justicia, igualdad y debido proceso.

15 Sentencias C- 250 de 2012, T-502 de 2002, C-386 de 2001, SU- 336 de 2017 sobre la seguridad juridica.

16 [, 4 del C. Alzada

17 F1. 9 del C. Alzada
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3.2. Régimen pensional docente: En virtud del proceso de nacionalizacion la
Ley 91 de 1989 creé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como
un administrador de las prestaciones sociales de los docentes tanto nacionales como
nacionalizados y territoriales, la predicha Ley en su articulo 15 sefiala el régimen que

se debe aplicar al personal docente:

“Apticule 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente
nacional y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990

serd regido por las siguientes disposiciones: Ver art. 6, Ley 60 de 1993.

1.- Los docentes nactonalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdmicas Yy sociales, mantendran el

régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de

conformidad con las normas vigentes. Ver Radicacién 479 de 1992;
Radicacion 52 1 Radicacién de 1 ala de Consulta

Servicio Civil
Los docentes nacionales y los gue se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para

efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por las normas vigentes

aplicables a los empleados priblicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848
de 10690 y 1045 de 1978, o gue se expidan en el futuro, con las excepciones

consagradas en esta Ley. (Subrayado fuera de texto)

2.- Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989 que por mandato de las
Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds normas que las hubieren
desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la pensién de
gracia, se les reconocerd siempre y cuando cumplan con la totalidad de los
requisitos. Esta pensién seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y sera compatible con la pensién ordinaria
de jubilacién, atin en el evento de estar estd a cargo total o parcial de la Nacién.
Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-489 de 2000, siempre y cuando se entienda que las
situaciones juridicas particulares y concretas que se hubieran
consolidado antes de entrar en vigencia la ley 91/89, esto es, antes del
29 de diciembre de 1989, quedan a salvo de la nueva normatividad por
cuanto constituyen derechos adquiridos gque el legislador no podia

desconocer.

A. Para los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales
y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990,
cuando se cumplan los requisitos de Ley, se reconocerd sélo una pensién de

jubilacién equivalente al 75% del salario mensual promedio del titimo afio. Estos
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“A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y

nactonalizado y el que se vincule con posterioridad al 1° de enero de 1990 serd

regido por las siguientes disposiciones:

1°. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de
1989, para efectos de las prestaciones econdomicas y sociales, mantendrin el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de

conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990, para
efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regiran por las normas vigentes
aplicables a los empleados piiblicos del orden nacional, Decreto 3135 de 1968, 1848
de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones

consagradas en esta ley...”.

De otro lado, la Ley 100 de 1993, en el inciso 2° del articulo 279, excluy6 a los

docentes del Sistema Integral de Seguridad Social, al siguiente tenor:

“ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El sistema integral de seguridad social contenido
en la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no

remunerados de las corporaciones piblicas.

Asi mismo, se exceptiian a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, creado por la Ley o1 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran

compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion.

(.0

Luego la Ley 115 de 1994, Ley General de Educacion, confirmé que el régimen de

jubilacién aplicable para los docentes nacionales era la Ley 33 de 1985, en el

siguiente sentido:

“ARTICULO 115. REGIMEN ESPECIAL DE LOS EDUCADORES ESTATALES. EI
ejercicio de la profesién docente estatal se regird por las normas del régimen
especial del Estatuto Docente y por la presente ley. El régimen prestacional de los
educadores estatales es el establecido en la ley 91 de 1989, en la ley 60 de 1993 Yy en
la presente ley. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, el Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de
las pensiones y salarios legales. En ningiin caso se podrdn desmejorar los salarios

y prestaciones sociales de los educadores”.

A su vez el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 establece el nuevo Régimen prestacional

de los docentes oficiales sehalando:
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Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los efectos
previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida
por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacién bdsica, gastos de representacién; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabajo suplementario
o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre
se liquidarén sobre los mismos factores que hayan servido de base para

calcular los aportes.

“(...) valga anotarlo, no existe contradiccién entre la decision del Consejo
de Estado y la de la Corte Constitucional en lo que se refiere a los factores
que deben ser tenidos en cuenta para establecer el IBL pensional, pues en
caso de no haberse cotizado sobre factores que deban ser tenido en cuenta,
la sentencia del 4 de agosto de 2010 autoriza a deducir los descuentos por

aportes gue dejaron de efectuarse sobre los mismos.

Por tanto, no le asistié razén al Tribunal accionado cuando en la sentencia
cuestionada aseguré que se afectaba la sostenibilidad del sistema en
materia econémica y financiera, por no existir prueba de que se hubiera
cotizado sobre los factores salariales cuya reliquidacién pretendia, ya que
en situaciones como la del actor, lo que procedia, como lo dispuso el Consejo
de Estado en su fallo de unificacion, es que sobre aquellos factores salariales
que deban incluirse en la reliquidacién y sobre los que no se hubiera
cotizado, se ordene realizar los descuentos por aportes que dejaron de

efectuarse.”

Es pertinente aclarar, que respecto del Ingreso Base de Liquidacion previsto en el

inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no es posible su aplicacion a los

docentes por dos razones:

3

>

La primera, por cuanto este es aplicable a aquellos servidores que pertenezcan
al régimen de transicién que establece el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y

En segundo lugar, debido a que fue la misma Ley en su articulo 279, la que
excluyé a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989 de la aplicacién del Sistema Integral

de seguridad Social de la precitada ley 100.
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aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los

enlistados en el mencionado articulo.

63. Con esta regla se sienta una postura interpretativa distinta a la que
sostenia la Seccion Segunda a partir de la sentencia del 4 de agosto de 2010,
segiin la cual, en la base de liquidacion de la pensién de jubilacién ordinaria
de los docentes se incluian todos los factores salariales devengados durante

el 0ltimo afio de servicios.

64. De acuerdo con el Acto Legislativo 01 de 2005 “Para la liquidacién de las
pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones”. Los docentes no estan
exceptuados de esta disposicion para el goce de la pensién ordinaria de
jubilacién. Por lo que, en el ingreso base de liquidacién de esta pensién solo
pueden ser tenidos en cuenta los factores sobre los que se aporta y que estdn

contenidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 198s.

65. La regla que rige para el ingreso base de liquidacién en la pensién de
jubilacién de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los
factores son Gnicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de

1085 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

66. Los docentes, como ya lo precis6 la Sala, estAn exceptuados del
Sistema General de Pensiones, por lo que no les aplica el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 que establece un régimen de transicion y fija
reglas propias para el Ingreso Base de Liquidacion al disponer que: “El
ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho, seri el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del fndice de Precios al
consumidor segiin certificacién que expida el DANE”. Por la misma razon,
tampoco les aplica la regla sobre Ingreso Base de Liquidacion
prevista en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993 que fija en 10 afios el
periodo que se debe tomar para la liquidacién de la mesada pensional.

(negrillas del despacho)

67. En resumen, el derecho a la pensién de jubilacién de los docentes
vinculados a partir del 1 de enero de 1981 nacionales y nacionalizados y de
los nombrados a partir del 1 de enero de 1990, de acuerdo con las Leyes 91

de 1989 y 33 de 1985, se rige por las siguientes reglas:
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educativo oficial con antericridad a la entrada
en vigencia de la Ley 812 de 2003.

Normativa aplicable

Normativa aplicable

e Literal B, numeral 2° del articulo 15 de s Articulo 81dela Ley 812 de 2003
la Ley 91 de 1989 + Ley1oode 1993
Ley 33 de 1985 ¢ Ley797de 2003
Ley 62 de 1985 e Decreto 1158 de 1994
Requisitos Requisitos
v'  Edad: 57 afios (H/M)
v"  Edad: 55 ainos (H/M) ¥v"  Semanas de cotizacién: Articulo 33 Ley

v"  Tiempo de servicios: 20 afios

100 de 1993 modificado por articulo ¢°

de la Ley 797 de 2003

Tasa de remplazo - Monto

Tasa de remplazo - Monto

75%

65% - 85%:=
(Articulo 34 Ley 100 de 1993 modificado
articulo 10 de la Ley 797 de 2003).

por el

Ingreso Base de Liquidaciéon - IBL

Ingreso Base de Liquidacién - IBL

Periodo

Factores

Periodo

Ultimo aifio de
servicio docente

(literal B numeral
2° del articulo 15
de la Ley 01 de
1989 / articulo 1°
de la Ley 33 de
1985)

* asignacién basica

= gastos de
representacién

* primas de
antigiiedad, técnica,
ascensional y de
capacitacidn

s dominicales y
feriados

* horas extras

= bonificacién por

servicios prestados
* trabajo
suplementario 0
realizado en jornada
nocturna o en dia de
descanso obligatorio
(Articulo 1° de la
Ley 62 de 1985)

De acuerdo con el
articulo 82 dela Ley 91
de 1989 los docentes a
quienes se les aplica
este régimen, gozan de
un esquema propio de
cotizacién scbre los
factores enlistados.

El promedio de los
salarios o renias sobre
los cuales ha cotizado
el afiliado durante los
10 afios anteriores al
reconocimiento de la
pension

(Articulo 21 de la
Ley 100 de 1993)

Factores

= asignacién  basica
mensual

= gastos de
representaciéon

® prima técnica,
cuando sea factor de
salario

* primas de
antigiiedad,
ascensional de
capacitacion cuando
sean factor de
salario

» remuneracién  por
trabajo dominical o

festivo
s bonificacion

servicios prestados
= remuneracion

trabajo

suplementario o de
exiras, o
realizado en jornada

horas

nocturna

(Decreto 1158 de

1994)

por

por

Reglas de Unificacion sobre el 1.B.L. en Pension de Jubilacién y Vejez de

los docentes:

De todo lo expuesto extrajo las siguientes reglas de unificacion de la jurisprudencia

en materia de régimen pensional de los docentes:

“De acuerdo con el pardgrafo transitorio 1 del Acto Legislativo 01 de 2005,

en concordancia con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley 812 de 2003,

son dos los regimenes prestacionales que regulan el derecho a la pension de

22 13 Ley 1151 de 2007 en el articulo 160 conservé la vigencia del articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y derogé el
articulo 3 del Decreto 3752 de 2003.
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equivalente al 75% del promedio de salarios, sobresueldos, primas y demas factores

salariales2s-

La decisién en primera instancia, se resumié en la aplicacién del criterio de
unificacion trazado mediante la S.U. del 28 de agosto de 2018, donde se considera
que solo deben tenerse en cuenta como factores salariales para calcular el IBL de la
pension de los docentes, aquellos sobre los que se hayan cotizado; no siendo asi en

el caso presente y de ahi la negativa de las suplicas de la demanda.

Por su parte el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en sintesis
indica que la sentencia de Unificacién que aplicé la jueza de instancia, no es aplicable
al caso concreto, puesto que la propia jurisprudencia los excluye y sostiene que para
liquidar la pensién del actor, sdlo se deben incluir las disposiciones normativas

previas a la entrada en vigencia de la ley 812 de 2003.

Pues bien, se encuentra debidamente acreditado dentro del proceso lo siguiente:

= El sefior Gustavo Segundo Aguas Rivera naci6 el 25 de diciembre de 195524;
en consecuencia, cumplié 55 afios de edad el 25 de diciembre de 2010.

= El demandante, empez6 a trabajar como docente el 04 de junio de 19922.

= Segtin la Resolucion N© 1270 del 30 de septiembre de 2014, adquiri6 su status
de pensionado el o1 de julio de 2014.

= Presto sus servicios, como docente con vinculacién nacional, al menos hasta
el 27 de septiembre de 201626

= Al demandante, le fue reconocida la pensién de jubilacién, mediante la
Resolucién 1270 del 30 de septiembre de 201427 conforme al Gltimo afio de
servicios anterior al status, en cuantia de $1.795.502,00 efectiva a partir del
01 de agosto de 201428; para tal fin, se le aplicaron entre otras la ley 33 de

1985, Decreto 3135 de 1968 y el Decreto 1848 de 1969.

La pensi6n vitalicia de jubilacién, le fue reconocida teniendo como factores
salariales el promedio de la asignacién basica mensual y la prima de vacaciones?,

esto es, la suma de $1.795.502,00.

23 Asi o solicita en las pretensiones de la demanda en el item de declaraciones y condenas visible a folio 2
24 De acuerdo con la fotocopia de la cédula visible a folio 18 del expediente.

25 Fecha que se toma del Certificado de tiempo de servicio a folio 23, la cual no coincide con la fecha consignada
en la resolucién, sin embargo se toma esta fecha, por no estar en discusién el derecho pensional del actor.

26 por ser esta la fecha de expedicién del certificado de tiempo de servicios.

27 folios 19 y 20 del cuaderno Principal.

28 fecha en la cual el actor contaba con mas de cincuenta y cinco (55) afios de edad.
29 Ver folio 19 parte inferior.
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20193 como del parrafo 48 de la misma, que los docentes vinculados antes de la
entrada en vigencia de la ley 812 de 2003, tienen derecho a la pensién de jubilacién
equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del Gltimo afio de servicio

docente es asi como sefiala:

“Elliteral B del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 no fijé condiciones
ni requisitos especiales para el goce de la pensién de jubilacion docente. La
misma norma dispuso que los docentes tienen derecho a una pension de
Jubilacion, cuando cumplan los requisitos de ley, equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del Wltimo ario de servicio docente. Los
requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefialados en el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985 (resalto de la Sala).

En este caso en concreto, la pretension se refiere a la reliquidacién de la pensiéon con
todos los factores salariales a que tiene derecho en el dltimo afio de servicio
anterior a la adquisiciéon del status y encuentra esta colegiatura que los factores
devengados en ese periodo y sobre los cuales se solicita su inclusién para efectos de

la respectiva reliquidacion, no coinciden con los enlistados en el articulo 1° de la Ley

62 de 1985, tal como se detalla a continuacion:

La asignaci6on béasica

Asignacién basica (sueldo) | Asignacion basica

mensual;

Los gastos de

representacion;

Las primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de

capacitacion.

Dominicales y feriados;

Horas extras,

La  bonificacién  por

servicios prestados

Trabajo suplementario o

realizado en  jornada

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. C. P: César Palomino Cortés,
Sentencia del 25 de abril de 2019, Actor: Abadia Reynel Toloza. Radicado: 2015~ 569-01
33 De conformidad con el formato (inico para la expedicién de salarios ubicado en el folio 22 del expediente.
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de 1985 respecto de ese factor salarial pero sélo en el periodo en que la misma ley
ordend que fuese reconocido; esto es; el primero (01) de junio de 2014 y hasta

el primero (01) de julio de 2014, fecha de adquisicién del status de pensionado,

de conformidad con las pretensiones de la demanda.

Con respecto a la creacion de la prima de navidad paralos docentes, no hay norma
expresa; en consecuencia, se aplican: los decretos 3135/1968, adicionado por el
decreto ley 3148 de 1968 y especialmente los articulos 5°, 22 v 33 del Decreto Ley
1045/1978, que la definen como una prestacion social; por ello, no es posible
considerarla como un factor salarial a tener en cuenta en la reliquidacién pensional

docente.

Con relacion a la prima de servicios para docentes oficiales, la Seccion
Segunda del Consejo de Estado en sentencia de unificacion SUJ-
215001333301020130013401 (38282014), Abr. 14/16, fijé las

siguientes reglas jurisprudenciales:

“(i) La Ley 91 de 1989, particularmente su articulo 15, paragrafo 2, no crea
ni reconoce a favor de los docentes oficiales la prima de servicios,
contemplada en el Decreto Ley 1042 de 1978 para los empleados ptblicos del

orden nacional.

(ii) En aplicacién del articulo 15, los docentes oficiales nacionalizados que
venian devengando la prima de servicios porque la entidad territorial a la
cual estaban adscritos la creé, a través de una norma de carécter territorial

vigente a la fecha de expedicion de la citada ley, la seguirdn percibiendo.

(iii) De acuerdo con lo anterior, los docentes oficiales nacionalizados, antes
territoriales, que no venian devengando la prima de servicios porque la
respectiva entidad territorial a la cual estaban adscritos nunca la creé
mediante norma de caracter territorial, no tienen derecho al mencionado

factor de salario.

(iv) Asi mismo, a los docentes nacionales vinculados antes o con

posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 91, en materia salarial y

Decreto 804 de 1995, v pagados con cargo al Sistema General de Participaciones, una bonificacién, que se
reconocera mensualmente a partir del primero (01) de junio de 2014 y hasta el treinta y uno (31) diciembre de
2015, mientras el servidor piiblico permanezca en el servicio.

La bonificacién que se crea mediante el presente Decreto constituira factor salarial para todos los efectos legales
y los aportes obligatorios sobre los pagos que se efectien por ese concepto se realizaran de conformidad con las
disposictones legales vigentes.

El valor de la bonificacién de 2014 se tendra en cuenta como base para liquidar el incremento salarial de 2015.
El valor de la bonificacién de 2015 se tendra en cuenta como base para liquidar el incremento salarial de 2016.

Pagina 23 de 28




Nulidad y Restablecimiente del Derecho
Radicacion: 70-001-33-33-006-2016-00223-01
Gustavo Segundo Aguas Rivera Vs Nacidn — Ministerio de Educacién Nacional -FOMAG

referente a la edad, al tiempo de servicio, y la tasa de reemplazo, y en lo referente al
I.B.L. se tendran en cuenta sdlo aquellos sobre los cuales se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, a excepeion
de la bonificaciéon mensual antes sefialada, de tal suerte que sé6lo se acceder4
a la reliquidacién de la pensién con el factor salarial bonificacion mensual (Decreto
1566 de 2014), devengada en el Gltimo afio de servicio anterior a la adquisicion del

status de pensionado.

Conclusion: En este orden de ideas, teniendo en cuenta las pretensiones de la
demanda, buscan la nulidad parcial del acto administrativo que liquidé la pension
del demandante y la peticion de restablecimiento encaminada a que se tuviesen en
cuenta para tal operacion todos los factores devengados por el actor en su
ultimo aifio de servicios anterior a la adquisicion al status; se revocara la
sentencia apelada que negd en su totalidad las pretensiones; teniendo en cuenta la
variacion de la linea jurisprudencial que venia sosteniendo la Seccion Segunda del
H. Consejo de Estado, modificacién en el entendimiento de que la pensién ordinaria
de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003, se les debe
aplicar el régimen de la Ley 33 de 1985 en cuanto a la edad y al tiempo de servicio y
respecto del L.B.L., se tomaran en consideracion aquellos detallados en el articulo 1°
de la Ley 62 de 1985, que es vinculante para este Tribunal porque proviene de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo de esa Corporacion y en razéon a que, tal
como se establecié en lineas anteriores, se encontrd probado que la entidad
demandada omiti6 incluir el elemento bonificacién mensual {Decreto 1566 de 2014)
el cual es considerado factor salarial para todos los efectos pensionales, maxime
cuando este se devengd dentro del afio anterior a la fecha de adquisicion del status
pensional de la demandante, pero iinicamente desde el 01 de junio de 2014 y
hasta el 01 de julio del mismo afio; en razén a la fecha de creacion de dicho
factor salarial y a que la pretension se dirigi6 a la reliquidacion con base en el ultimo

afio de servicios anterior a la adquisicion del status.

3.4. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la secci6n

segunda del 18 de julio de 20183¢, tenemos que:

“ a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena en
costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a un “objetivo valorativo”
—~ CPACA-

36 Consejo de estado, Seccidn segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Goémez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00608-01 {3300-14)
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia adiada 26 de marzo de 2019, proferida por el
Juzgado Sexto Administrativo de Sincelejo, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia y en su lugar, DECLARESE la nulidad parcial de la
Resoluciéon N°© 1270 del 30 de septiembre de 2014, suscrita por la Secretaria de
Educacion Departamental de Sucre- Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,
mediante la cual se reconocid la pensién de jubilacién al docente demandante,

conforme a lo expuesto en el presente proveido.

SEGUNDQ: como consecuencia de la anterior declaracién, a titulo de
restablecimiento del derechc ORDENESE al MINISTERIO DE EDUCACION-
FONDO DE PRESTACIONES DEL MAGISTERIQ, realice una nueva liquidacion de
la pensién mensual vitalicia de Jubilacién reconocida a la demandante, con la
mclusién de la Bonificacién Mensual Decreto 1566 del 1 de junio de 2014, conforme

a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Dichas sumas de dinero seran debidamente indexadas, aplicando para ello la usual

formula utilizada por el Honorable Consejo de Estado, esto es:

R=Rhx indice final
Indice inicial

En donde el indice inicial, ser4 el dia en que adquirié el estatus pensional y el indice

final, corresponde al dia en que se produzca el efectivo pago de la reliquidacién.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, referidas a la inclusion
de los otros factores devengados por el demandante en el Gltimo afio de servicios

anterior a

CUARTO: ABSTENERSE de condenar en costas a la parte demandada, de acuerdo
con las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia, conforme lo

establece el Codigo General del Proceso en el articulo 365.

QUINTO: La presente sentencia se cumplird con arreglo a lo dispuesto en los

articulos 192 y 203 de la ley 1437 de 2011.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, enviese el expediente al juzgado de origen

para lo de su competencia.

Pagina 27 de 28



